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I. Introducgdo

A arte do direito consiste em explicitar; no #mbito de uma relagio juridica, o
contetido do direito subjetivo e do dever juridico de seus participantes. Compete-
lhe, ainda, delimitar as consegiiéncias que decorrem desse posicionamento. Cabe ac
intérprete esclarecer © que ¢ devido e o que pode ser exigido na trama das relagoes
de convivéncia sccial. A norma juridica estabelece entre os membros da comunida-
de uma refagio de reciprocidade entre os direitos e deveres que lhes sde atribuidos.
Assim sendo, deve o intérprete pesguisar o sentido da norma, revelando o swum de
cada um. E um problema de indole axioldgica, isto é, de justica: dizer o que é justo
no caso concreto, revelando, assim, o que ¢ devido a cada um dos participantes da
relacdo intersubjetiva.

A operacao que leva a esse resultado prético é a interpretacdo. Ela se apresenta
come uma operacic ldgica, mas exige, no final, um julgamento de valor porque, em
ditima andlise, o mancjo dos textos legais é comandado pela prudéncia juridica.
Guilherme Sauer, referindo-se a interpretacio judicial, diz que “o juiz deve criar
uma norma adequada, isto € a norma dque garanta um resultado Gtil e justo a
comunidade”. Segundo o penalista alemio, esta é a norma concreta de configuracio
(1).

No presente trabalho, pretendemos estudar a demarche que o intérprete deve
percorrer para o perfeito equacionamento do justo concreto. Come se apresentam
ao intérprete os textos legais? Como pode o mesmo obter a schicio justa para © caso
concrete! (Quals oz momentos e critérios hermenéuticos cabfveis para a adaptaciio
do dircito as “exigéncias do bem comum”, para a corregdo das contradigdes € para o
preenchimento das lacunas? Tais sdo os obstdculos que devem ser superados para
que se possa alcancgar a justica do caso concreto, que é, em ultima anilise, a
equidade.

Para bem compreender o processo hermenéutico, convém comparar a lei com a
sentenca: a primeira ¢ uma norma genérica, criada pelo legistador para disciplinar &
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configurar comportamentos tipicos; a segunda é uma norma mdwﬁuahzaéa Jaf
rada pelo juiz para dirimir conflitos de interesses e disciplinar o caso conéres
¢é fruro do conceitualismo e da abstracfio. O tratamento generalizador &' quése. refc;e
Heinrich Henkel ¢ que carateriza a funcio do Eeglsﬁador Este se preocups: c8mifa:
formacdo juridica de tipos. A configuracio normativa ¢ devida a plocedlme_n .
légicos (conceitos, classificagoes, construgGes, presuncoes e ficgdes), O sistema mao:
pode ter contornos duvidosos, inadequadamente definidos. O legislador retém o que
considera essencial 2 formagéo do tipo legal, desprezandoe as notas caracterfsticas da
conduta convivencial na sua realizagdo concreta. O legislador compGe a estrutura
do fipo. A lef s& apreende o universal.

Esse tratamento esquemdtico ndo possibilita, de per si, a obtengio do direito
justo e concreto. No direito normativo néo se encontra o direito egiiitativo, do caso
concreto.

A ripificacio deve se seguir a individualizagde. Decorre esta do processo de
aplicacac dos esquemas normativos. O critéric tpificador exige, necessariamente, a
individualizacdo dos preceitos genéricos contidos no sistema normativo. Al intervém
a sentenga, que se revela como um ato de construcio prudencial que possibilita a
passagem do genérice ao concreto. A sentenca € um arto de construcdo prudencial:
de construcio, porgue o juiz, com base na norma genérica, que é o “dade”, constrdi
uma de natureza especifica, concretizando a mens legis; e prudencial, porque esta
construcio, embora vinculada 2s normas genéricas nio deixa de Jevar em considera-
cio os tracos da situacdo conflitual. O juiz, com base na norma genérica, estabelece
direitos e deveres de natureza conereta, atribuindo as partes do processe o que lhes €
devido (0 suum).

Em suma: a lei procede de um critério de tipificagéo: a sentenga, de um critério
de individualizacdo. Esta licio vem corrchorada por Reinhardt Maurach que se
refere 2s “imagens retoras’ da lei, as quais, por serem genéricas, devem ser
prudencialmente adaptadas ao caso (2).

Comparando-se o direito legal com o direito judicial, chega-se & conclusdc de
que este Glrimo constitui necessdria complementacao do primeiro; que a tarefa
complementar se realiza através da dimensac criadora da prudéncia; ¢ que a

resultante desse processo & a equidade, como justica do caso concreto.

Dificuldades

[sto posto, retornamos & questdo: quais as dificuldades increntes aos rextos
legais? Quais as erapas que devem ser percorridas para a solugao do dilema
norma-caso!

Vamos indicar as dificuldades e apontar os meios de solugio examinando os
passes que o juiz deve percorrer para a elaborag@io da sentenga. Contudo, é certo
que as mesmas questoes se colocam na hipotese de interpretagio feita pelo adminis-
trador ao elaborar as decisoes administrativas (atos administrativos especiais por
oposicio as resolucdes, que s30 genéricas) e as partes a0 COMPOr O negdcio juridico
{interpretacio de ordem privada). As dificuldades serfio ilustradas com o que se
passa no ambito do processo interpretativo judicial.

Vejamos que situagdes podem se colocar perante o magistrado quando este
exerce a tarefa de aruaggo do direito. Preferimos partic do paradigma da interpreta-
cdo judicial, por ser o mais expressivo. Mas, na realidade, idénticas perguirigoes
devem ser feitas pelos demais agentes da interpretacio.
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De inicio, o juiz se defronta com a hipotese normativa, isto €, o tipo legal. Este
abrange, em muitos casos, nac s¢ conceitos descritivos, mas, ainda, conceitos
normatives, exigindo maior intervencdo do magistrado. A hipOtese normativa
advém da construcio conceitual. Mas, ndo € sd: 0 enquadramento no tipo (subsun-
¢ao legal} depende da apreciacio das provas apresentadas, as quais, segundo ditames
de ordem processual, serdc livremente avaliadas pelo juiz. A apreciagio das provas
nio decorre de critérios legais prefixados, mas de valoragtes do préprio magistrado,
como determinam os artigos 131 do Codigo de Processo Civil e 157 do Codigo de
Processo Penal. O juiz deve indicar, ex vi legis, seu convencimento. H4, portanto,
valoragdes no aro de apreciar as provas dos fatos gue constituem o cbjeto da
pretensio deduzida na fase postulatdria do processo.

As avaliacoes do magistrado comegam a ocorrer j4 nesta fase de qualificagio
juridica dos fatos, prolongando-se, ac depois, ha mensuragio das consequiéncias.
Abrangem a compreensio dos elementos descritivos, 2 construgao dos normativos e
a avaliagcdo das provas que irdo permitir o enquadramento definitivo do fato ne
momente preceptivo da norma.

Jurgenn Baumann esclarece: “As caracteristicas do tipo que a lel emprega tém
natureza extraordinariamente diferente. Existemn, de um lado, caracteristicas simples-
mente descritivas, as chamadas caracteristicas descritivas do tipo e, por outro lade,
caracteristicas que exigem do intérprete da lei uma valoracdo: sio as caracterfsticas
normativas do tipo. O deslinde entre as caracteristicas descritivas e normativas ¢
fluido. Também a caracteristica normativa contém uma certa descricéc e também a
caracterfstica descritiva ndo € simplesmente descritiva, Neste sentido pode-se dizer
que todas as caracteristicas sdo mais ou menos normativas” {3).

Alguns exemplos podem ilustrar o que se afirma. No campo do Direito Civil, a
tei do divdrcio se refere 2 separacdo contenciosa no case de “conduta desonrosa”.
Trata-se de conceito normativo de ampla extensio. Cabe ac juiz verificar todas as
circunstancias de cada caso como, verbi gratia, as que se referem 4 educacio,
sensibitidade do cénjuge, para decidiv se se configura a falta grave.

No campo do Direito Penal, a caracterizagio dz culpa, em qualquer de suas
modalidades {imprudéncia, negligéncia ou impericia} depende da consideracdo da
previsibilidade. Esta resulta de um julgamento sobre as circunstancias concretas do
fato e a situagdo individual do agente. O acusado s6 responde pela previsio que ele
poderia ter e deixou de ter. Outro exemplo: a medida da repulsa, na legitima defesa,
depende da violéncia da agressio, mas € certo gue entre uma e outra deve existir
proporcionalidade. Cabe ao juiz apreciar esta proporcionalidade, nao sé com relagido
aos meios como também com relagdo ao grau. E a licao de Giuseppe Maggiore (4).
Mas nao ¢ s6: a mensuragio da pena gue se segue A apreciacdo do faro tipico,
antijuridico e culpdvel, deve ser justa. Deve o juiz fixd-la segundo o artigo 59 do
Coédigo Penal, que indica seis crivéring, a saber: oz antecedentes, a personalidade do
réu, a intensidade do dolo ou grau de culpa, os motivos, as circunstancias e as
consegiténcias do crime. Tais conceitos precisam ser avaliados para que haja
equivaléncia entre a sangio e o fato antijuridico realizado pela pessoa do agente.

Em todas as disciplinas juridicas encontram-se normas que contém formulas
generalizantes as quais dependem de avaliagbes para serem corretarnente aphcadas.

A amacdo do direito pressupde esta tarefa: a aplicacdo dos principios normati-
VvO$ 208 Casos gue se apresentam A consideraciio do intérprete. A lel preveé situacoes
tipicas; o intérprete se defronta com casos concretos, muitas vezes conflituais. Por
isso, surge a casuistica.
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Nota-se em toda a interpretacio do conjunto normativo, quc preve. Correramen-
te tais situagdes tipicas, a necessidade de um acertamento préviospara phcagao
equanime dos preceitos. Trara-se do aperfeicoamento da ordenacao “IStematzca"" Sem

essa contribuicio do intérprete, o direito nio se realiza, ndo evolui ¢ nao’p gndg‘

Uma segunda dificuldade a ser enfrentada € a que diz respeito as dlssonan__clas
entre O texto expresso e seu sentido axioldgico. Nesta hipdtese, deve o intérprés
realizar a interpretacio construtiva, ampliando ou restringindo o alcance da nosma
para que a mesma se adapte & teleologia imanente ao sisterna. Se a férmula legal ¢
mais estrita do que o pensamento que a ditou, abrangendo este caso que aquela
exclui, impde-se a ampliagdo do texto para que seja restabelecida a coincidéncia
entre 2 norma e o exato sentido do preceito. Se, porém, o legislador disse mais do
gue pretendia dizer, cabe ao intérprete restringir o campo de acdo sobre o qual a
norma pode atuar. O emprego desses métodos para resolucdo das apontadas
dissonancias ¢ outro acertamento necessdrio 4 correta aplicacio do direito.

Em terceiro lugar, cabe referir aos standards. Distingue-se, na tipologia das
normas juridicas, normas de direito estrito e normas diretivas. Nem sempre a lei
contém preceito preciso e rigido. A norma, muitas vezes, deixa 3s partes e ao juiz
um poder razodvel de apreciacdo das circunstancias. Diz Pierre Pescatore que “o
legislador se limita a apresentar uma diretriz, mais ou menos precisa, mais ou mencs
flextvel, deixando larga margem de apreciagdo ao juiz ou uma margem de poder
discricionario ao funciondrio, segundo os cases” (5). Sdo standards a regra relativa
ao “prudente arbitrio do juiz” ou a que se refere ao poder discriciondrio do
administrador que, atendendo a oportunidade e & conveniéncia de certas medidas,
pratica o ato administrativo especial. Esta perspectiva metodoldgica possibilita
melhor ajustamento da norma ao caso, exigindo do administrader ¢ do magistrado
a necessdria complementacio.

Em guatro lugar, hd ¢ problema da antinomia entre o preceito legal e as
exigéncias da justica. Comoe se deve proceder quando a norma particular existe, mas
sua aplicacdo conduz 2 um resultado injusto? Diz Recasens Siches que a norma deve
ser considerada inaplicivel, optando o intérprete, no caso o juiz, pelos principios
gerais do direito e resolvende o impasse de acordo com 0s critérios valorativos que
inspiram o sistema. Na hipdtese sub judice, cabe a pesquisa, por inducio, dos
principios gerais do direito que sao imanentes & estrutura normativa ¢ que compoe a
teleologia do sistema. Tais principios possibilitam o afastamento da norma particular
injusta.

Nas situagdes até agora examinadas, os textos legais apresentam-se, do ponto de
vista técnico, adequados. Pela propria natureza do processo de tipificagio, precisam
ser devidamente interpretados por processos de complementacio que, adiante,
examinaremos. H4, porém, hipéreses em gue a simples inrepretacao nao hasta. Os
textos legais podem conter deficiéncias, revelando preceitos que se contradizem ou
que sic falhos na sua estrutura. Os textos legais podem conter antinomias normati-
vas ou lacunas, denunciando, no primeiro caso, uma situagdo de incoeréncia e, no
segundo, uma situacio de insuficiéncia. Assim sendo, o direito deficiente é o que
contém preceitos conflitantes ou revela falta de previsdo normativa para o caso
concreto.

As antinomias normativas constituem a quinta dificuldade. Antinomias sao
incorregdes ou falhas de ordem légica ¢ sistemdrica. O sistema juridico ¢ incoerente
gquando suas normas traduzem prescricoes contraditdrias. O sistema juridico ndo
pode conrer uma norma gue ordena e outra que proibe a mesma acdo, em idénticas
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circunstincias. )4 dizia Modestino que a virtude da lei consistia em quatro preceites:
imperar, vetar, permitir e punir. O sistema no pode consagrar ao mesmo tempo
opces que se excluem reciprocamente. Antes de decidir o caso, deve o juiz eliminar
as antinomias. [sto exige a Interpretagio prévia para constatar as antinomias ¢ a
corregdn posterior para sanar o defeito. Descobrindo a norma preferencial, cabe,
ainda, ao magistrado interpretd-la para a sua aplicagdo ac caso concreto.

A sexta dificuldade diz respeito as lacunas do sistema. O que sic € como surgem
tais defeitos? A contextura do ordenamento juridico exige que as proposicoes
normativas que formam suas instituicdes e ramos sejam devidamente articuladas.
Conrudo, ¢ evidente gue, nzo tendo o legislader possibilidade de prever todas as
hipoteses possiveis, deixe de se referir a situacoes que necessariamente deveriam ser
previstas. A expressio “necessariamente” indica, desde logo, que se trata de situa-
coes decorrentes das proprias “exigéncias estruturais do sistema’. A regulamentagio,
por forca da expansio dos principios axiolégicos consagrades pela ordenagdo
sistemética, deveria surgit. Nao se trata de falha axioldgica, isto é, caréncia de
norma justa. Parte-se do pressuposto de que os valores foram consagrados pelo
sistema. A regulamentacdo é que ndo se coaduna, por completo, COm oS MESMOS.

Segundo o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil, o juiz nfo pode deixar de
sentenciar a pretexto de lacuna ou obscuridade da lei. Logo, deve o magistrado,
através de processos de integracio normativa, a saber, a analogia, os costumes, os
principios gerais do direito e a eqiidade, integrar o sistema. Excetuando-se a
eqiidade, que esta necessariamente presente em toda e qualquer interprefagio,
correciio e integracdo, o artigo 4.° da Lei de Introduggo ao Cédigo Civil se refere
aos trés primeiros métodos acima referidos. O juiz ndo pode aplicar a norma
imediatamente. Antes de converter a norma genérica na norma especifica da
sentenca, precisa enfrentar e suprir os vazios do sistema legal, procedendo ao
acertamento prévio das prescricdes. Deve o juiz elaborar a prépria norma que
servird de base & decisio. _

Nesta altura, convém salientar que toda a compreensio do direito legislade estd
na dependéncia dos principios gerais do direito. Embora o legislador proclame que
em caso de lacuna deve-se apelar a tais principios, na realidade torna-se impossivel
interpretar qualguer norma juridica sem o apoio dos mesmos. A interpretagdo é
pesquisa, no contexto hormativo de cada instituicdo do principic axiolégico que a
anima. Logo, os principios gerais do direito est@o presentes em todas as fases do
processo hermenéutico.

A sétima dificuldade ¢ a que se refere 2 descoberta e identificacéo dos principios
diretivos superiores. Para alcancar as bases do sistema legal, deve o intérprete
ascender por inducdo amplificadora, das normas particulares as proposictes axioldgi-
cas. O justo concreto sempre envolve a aplicacdo de um principio geral do diveite. B
o recurso aos principios gerais que possibilita o cumprimente da exigéncia contida
no artigo 5. da Lei de Introducio ao Cadige Civil, segundo o qual, na aplicagio da
lei, ¢ juiz devera atender as “exigéncias do bem comum”.

A pesquisa dos principios axiolégicos constitui tarefa prévia de imprescindivel
valor para 2 indicagdo da solucdo justa do caso concreto.

HI. Métodos de solucdo

Como se verifica da apresentacio des dificuldades a seremn resolvidas pela
intérprete, haé sempre um dilema entre a norma e o caso. £ o que salienta Del
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Vecchio, in verbis: “O cardter genérico do Direito da origein:'a Airnia dlf1cuiéédé-"-

grave e continua, na aplicagice do Direito mesmo, Dada a norma; aifds nis faings .

com isto a solugao dos casos concretos que a vida pode apresentar: E-fiecéssario:
rodo um trabalho, que deve ser realizado ceda vez, para aplicar a norma® abstrata e.."
aderi-la & zcahdade concreta’{6).

A passagem do genérico ao especifico constinud a inéividualizagéo. Consiste tia
determinacio circunstanciada do fare ¢ de suas conseqgiéncias (pretensoes e correla-
tos deveres juridicos), bem como na descricio - precisa de possivel transgressio e de
suas conseqiiéncias (sancdes juridicas), acorapanhados rais elementos da indicacao
exata dos pretensores e obrigados.

0 case concreto passa a ser objeto de disciplina complementar, encontrando-se,
mesmo assim, sob a égide de norma genérice. Ha, apenas, limitacio da normativida-
de, apta a abranger, tdc-somente, a situacio concreta.

A solugio do caso deve traduzir o justo concreto almejade pelos preceitos
normativos.

Este ¢ o objetivo da interpretacac. Cabe-lhe nido sd dar continuidade ao
ordenamento juridico, como contribuir para sua evolucio e progressc.

Para equacionar os dados da questio, os romanos jd preconizavam trés tipos de
agoes correspondentes as deficiéncias encontradas no ordenamento e decorrentes
dos fatores que tentamos explicitar: aperfecoar, suprir e corrigir o Direito Civil.

Isto posto, pensamos que tais critérios podem ser propostos para a coordenacio
racional dos métodos de interpretacio.

De um modo geral, pode-se dizer que a aplicacio do Direito implica uma das
seguintes tarefas: de atuacio adjuvandi causa, isto &, de adaptagde da norma para
que a egiidade seja realizada, de atuvagio corrigendi causa, isto ¢, correcio
normativa para que as antinomias sejam elirninadas; e de atuacio supplendi causa,
integracdo normativa para que as lacunas sejam preenchidas. Na primeira hipdtese
(desenvolvimente do direito} devem ser consideradas as circunstancias contingentes
gque escaparam 2 previsdo normativa, as quais possibilitardo a solucio justa e
adequada do caso concreto; na segunda, a tarcfa ¢ mais complexa porgue, antes
desse acertamento (o justo concreto} deve ser verificada a norma preferencial a ser
aplicada, a gual resulta da aplicacdo dos procedimentos de correciio normativa; e,
finalmente, na terceira hipdtese, cabe o preenchimento das lacunas pelos procedi-
mentos de integragdo normativa indicados para a elaboraciic da norma nova que
permitird a solucdo do casc.

Vejamos como se desdobram as operacées relativas a cada uma dessas atuacoes.

Atuacde “adjuvandi causa’

Constituem cperaces relativas & atuagio adjuvandi causa: extrair da generali-
dade da norma o preceito especifico que ird disciplinar o caso concreto; estabelecer,
para tanto, as valoracoes que correspondam aos conceitos normativos constantes do
fato-tipo dos mesmos preceitos; resolver as dissonancias entre 0s textos expressos € o
sentido axiolégico que anima o sistema legal; descobrir, com prudéncia, o contetido
de valor que deve ser inerente aos preceitos legais gue apcnas contém standards
afastar a aplicabilidade da norma que, no caso concreto, vulnera a teleologia
imanente ao sisterna legal.

A primeira operacio pressupde o Direito correto, isto é, aguele que contém
preceitos genéricos que ndo necessitam de reparos prévios podendo, assim, ser
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aplicados, de imediato, ac caso concreto. As ctapas a serem percorridas, para esta
situacdo, estdo consubstanciadas em trés métodos: o semdntico, o sistemético e o
teleolégico. Pierre Pescatore, aludindo a esses trés procedimentos, diz que, em dltima
andlise, eles se referem, respectivamente, ao texto, ao contexto ¢ 2 finalidade da lei.
Szlienta mais Ggue, a rigor, a interpretagio seméntica, a sistemdtica e a teleoldgica
constituern momentos de um sé e mesmo processo. Acrescenta” ainda que o
raciocinio juridice ndo serd correto se ndo for alicercado simultancamente nos trés
métodos. Assim se manifesta o citado jurista: “a doutrina da interpretacdo indica
uma progressio das demarches interpretativas procedendo ao texto cu contexto e,
a partir desse ponto, 2 questao do objetivo e fim das disposicdes juridicas”(7).

Nesta ordem de idéias, & importante salientar que a interpretacic deve ser
norteada pelo propdsito da norma, que € a realizacdo dos valores sociais. Por isso, a
interpretagio assim se define: pesquisa, no contexto normativo de cada instituicéo,
do principio axioldgico que a anima, a fim de que esse mesmo principio posssibilite a
compreensio do preceito aplicdvel 2 espécie ou indique a existéncia de um direito
incoerente ou inacabado. loterpretar 2 lei, diz Clovis, ¢ revelar o pensamento que
anima as suas palavras.

A esséncia do processo interpretativo € a pesquiza do sentido axioldgico dos
preceitos que estio inseridos no sistema normativo. Miguel Reale salienta que toda
interpretacio ¢, por natureza, teleoldgica, fundada na consisténcia axiolégica do
sistema.

Para esse processo compreensivo sio passos inicials a interpretagio denominada
semantica e a sisternatica.

Vejamos o que significe a interpretagdo seméntica, Diz Pierre Pescarore que
“esse método tem por objeto a apreciacio dos signos do texto legal. Estamos
habituados a falar a este propodsito de interpretacdo textual, literal, ou ainda
gramatical; entretanto, a expressio método semintico significa mais do que estas
interpretactes: ele coloca em releve o fato de que as palavras e as oragdes de um
texto legal sao portadores de um sentido, de um significado”(8).

As palavras da lei podem sofrer alteracoes seméanticas, podendo assumir diferen-
tes significados. E o que pode ocorrer com toda expressio.dos textos Jegais. Para que
estes possam ser suscetiveis de aplicagdo aos casos concretos torna-se necessario
atender ao impacto de valoragées novas que podem ocasionar novo entendimento
dos mesmos textos. Além disso, cumpre assinalar a intercorréncia de outras normas
que interferem na linha de interpreta¢io dos esquemas normativos. Tais situagdes
estdio convenientemente anctadas por Miguel Reale. Mas nido é so: as mesmas
palavras podem ter, nos diferentes ramos do direito, significados diferentes jd que os
mesmos definem, por sua conta, os conceitos de que se utilizam. Interfere em tudo
isto o problema do “conceitualismo furidico”, entendido este como o conjunto dos
processos utilizados para a elaboragdo do sistema normativo.

 Pelo método semantico, o intérprete chega a andlise do sentido exato dos
vocdbulos e das proposicoes. Atinge assim a compreensdo, sob o ponto de vista
sintdtico, da norma legal, Passa a entender o que a norma expressa.

Os substantivos, adjetivos, verbos e conjuncgdes sio signos que revelam o
entendimento da norma. Além disso h4 a linguagem técnica: esta consiste na anélise
dos conceitos juridicos descritives ou normativos, determinados ou indeterminados,
os quais revelam a significagao juridica hdbil ao entendimento do texto. Tem razdo
Kelsen guando assinala que as normas comportam um “marco de possibilidades”
porque o legislador se utiliza, propositadamente ou néo, de conceitos indetermina-
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dos. Deve-se atender 2 extensao e compreensao destes para a correea: apr acac do
sentido e alcance dos preceitos normativos. S

Diz Pescatore que o trabatho interpretativo consiste, nesta fasc,: e “procitar;
desnudar, classificar e analisar com toéo o cuidado os textos aplicdveis:” para-'-'
determinar o que eles podem transmitic”

Este método, salienta o citado jm‘ista ¢ acritico, j que ndo interroga sobre a
justificacfio intrinseca do preceito. Exige <_0mplcmentac;ao pelos outros métodos: o
sistemdtico e o teleoldgico(9).

A interpretagdo em estudo cuida, portanto, de apreciar o texto sob o prisma
dos elementos de ordem gramatical. Mas nido basta delindar o texto em si. E preciso
estabelecer sua correlacdo com o contexto, & luz de sua finalidade.

O método sistemdtico se destina ao segundo objetivo: verificar o significado da
norma ne conjunto do ordenamento juridico. Nio ¢ suficiente deslindar os elemen-
tos integrantes da estrutura normativa: o fato, a prestagdo, a transgressic c a
sangao, bem como o0s respectivos destinacdrios. A norma se insere no sisterna. E
preciso ver o significade dz norma no conjunto do ordenamento juridice.

Toda norma juridica faz parte de um sistema. Tem razio Hans Kelsen ao
salientar gue o Direito é um sistema de natureza dindmica. Hd um principio
dindmico capaz de articular, em forma de sistema, todas as normas juridicas. Esta
articulacao se dd de forma gradual dentro do ordenamento juridico. A conformacio
interna do sistema revela a existéncia de um tode unitdrio, coerente e pleno.

Assim sendo, a anilise da disposigao normativa no contexto tem por objetivo
elucidar o sentido que a mesma adquire em confronto com as demais normas do
sistema.

A interpretagio sistemdtica provém do fate de que o ordenamente juridico
constitui uma unidade objetiva, como assinala Hans Nawiasky.

Realmente, as palavras podem mudar de significado segundo o contexto em que
sdo empregadas. Assim sendo, o entendimento proveniente do método seméntico ¢
provisdrio, necessitando de convalidacdo pelo processo sistemético.

As fases desse procedimento sio tés: a anglise do contexto formal, a do sistema
material ¢ a do contexto hierdrguico. E © que preconiza Pescatore(10).
Considerando-se o primeiro aspecto (formal), € necessério localizar o preceito dentro
do capitulo, o capitulo dentro do titulo e o titule dentro da seccdo, e assim por
diante. Cumpre atender a divisao sistemadtica da matéria no Cddigo. Levando-se em
conta ¢ segundo aspecto {material), deve-se considerar a visic normativa da
instituicdo a que a norma pertence. Esta colocagio j4 revela os principios gerais que
dimensionam as normas particulares. Finalmente, é mister nio esquecer o contexto
hierdrquico. Sabemaos que, segundo o principio da hierarquia, formulado por Hans
Kelsen, as normas estao distribuidas em degraus ou patamares, havendo, entre elas,
relacdes de compatibilidade no plano vertical. Uimas se subordinam as outras tendo

or base a norma fundamental. As normas juridicas estio articuladas de forma
gradual dentro do sistema. Elas constituem parte do todo do sistema. O processo da
dindmica juridica demonstra a existéncia desses niveis distintos dos preceitos norma-
tives. O contetido de uma norma ja vem predeterminado pelo contetido da norma
que lhe é superior. Logo, ndo se pode interpretar um regulamento administrativo
sem levar em consideragdo a norma legal que constitui seu suporte. Néao se pode
interpretar esta iltima sem estabelecer conexdo com a Constituicdo. Em suma: a
norma fundada s6 pode ser compreendida i luz da norma fundante.
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A interpretacao sisterndtica, permitindo estabelecer ligacoes entre a norma e o
ordenamento, dé ensejo a uma nova compreensio do preceito, possibilitando sua
aplicagdo em harmonia com o sistema.

A terceira etapa do processo hermenéutico € a da interpretagio teleologica.
Toda interpretacio, como dissemos, é fundada sobre a teleclogia imanente aa
sisterna. As normas furidicas consagram valores sociais. Realmente, a2 norma juridica
tem por objetivo disciplinar a conduta social para que os seres humanes possam,
num clima de respeito mutue, atingir seus préprios objetivos - os fins existenciais.
A fonte axiologica do direito é constituida pelos valores da pessoa humana. O jus e
o debitum fundamentam-se, em iltima andlise, no estatutc ontoldgico da pessoa
humzna. Logo, a norma juridica ndo pode ser apreciada apenas no seu significado
semintico ¢ na sua formulagio 1égica. E imprescindivel destacar o aspecte substan-
cial, descobrir os esquemas de valor que 2 estrutura l6gica exprime. Além da
revelacio da norma decorrente do seu sentido l6gico, é certo que a norma participa
dos objetivos das instituigoes e do sistema no qual se insere. O sistema contém,
necessatiamente, uma hierarquia de valores que as normas traduzem. A hierarquia
normativa jd implica a hierarquia axiolégica. O sentido teleoldgico € imanente ao
sistema, estando insitc no préprio processe de conversdo de uma NOTIA & OULTA.
Por isso, ¢ a teleologia imanente ao sistema gue proporciona subsidios necessdrios a
sua correta interpretacio. A esséncia do ato de aplicacio do direito, como esclarece
Helmut Coing, deve revelar, antes de mais nada, os valores em que se assenta a
norma juridica(l1). Da interpretacio teleoldgica promana a justificagdo intrinseca
do preceito, jd que ela atualiza as decisdes de valor consagradas pela lei.

Atuacio ‘“‘corrigenai causa”

Constitui objetivo da aruacdo adjuvandi causa manter a coeréncia do ordena-
nento juridico. Pode este apresentar algumas vezes antinomias, isto &, contradicoes
entre preceitos, as quais nao pedem subsistr. O sistema juridico € a ordem juridica
global destinada a reger determinada sociedade. Decorre da coordenagao lagica de
todas as normas contidas, implicita ou explicitamente, no Direito Objetivo. A
ordem juridica resuita da coordenacio racional, segundo determinados valores, das
normas particulares em instituicoes; das instituigdes nos ramos; e dos ramos no
préprio sistema. A estrutura formal reflete o sentido de valor que anima todo o
sistema normative assim concebido. A ordem juridica deve copstituir-se num todo
Unico ¢ homogénec, sendo portadora dessa coeréncia, a fim de que 0s preceitos
normativos nio sejam conflitantes entre si cu com os principios gerais. A unidade, a
coeréneia e a plenitude constituem as notas distintivas do sistema, segundo licdo de
Norberto Bobhio. Esta complexidade pode dar origem a normas que contém
preceitos antagbnicos.

A unidade conceirual pode ser comprometida & medida que o legisiador,
caminhande do simples ao complexo, regula as instituicdes, os ramos e o proprio
sistema. A multiplicidade de normas pode afetar 2 compatibilidade dos preceitos
normativos. Contudo, sé podem coexistir normas compativeis. Uma norma imposi-
tiva, absoluta, cogente nio pode coexistiv com uma dispositiva, facultativa ou
permissiva que venha a dispor sobre a mesma matéria tendo o mesmo ambito de
validez temporal, espacial e pessoal. Quando ocorrem situagdes semelhantes a esta,
apresentam-se as antinomias nermativas. Norberto Bobbio diz que antinomia ¢
“aquela situacio que se verifica entre duas normas incompativels, pertencentes ao
mesmo ordenamento ¢ tende o mesmo ambito de validade®.
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O Direito nfio pode permitir o contraste entre seus preceitos.

As anrinomias devem ser eliminadas por procedimentos adequados (atuagao
corrigendi causa). Carnclurti assevera que a incoeréncia implica “a existércia de
uma norma a mais e, pois; uma exuberdnciz normativa”, sendo a.“purgagée
normativa” o remédio adequado(l2).

Ao contrario do que ocorre com relacio s lacunas, cujos critérios de solucao
acham-se especificados no artige 4.° da Lei de introdugio ac Codigo Civil, as
antinomias devemn ser resolvidas por processos logicos que a dousrina esclarece,

As anrinomias a que nos referimos sdo denominadas, com mais propriedade,
antinornias aparentes ou soliveis. Quando as contradigdes nao podem ser elimina-
das, surgem as antinomias reais ou insoliveis. Neste caso, configura-se a “lacuna de
conflito”, isto €, uma norma elimina a outra, de mado que o direito permanece
inacabado. As estipulacées anulam-se reciprocamente. Deve-se apelar, nesta hipote-
se, ao suprimento das lacunas, conforme estudaremos no item sepuinte.

Duas operagdes sio indicadas para a resclucic das antinomias; uma relativa a

sua descoberta ¢ outra relativa 2 sua eliminacio.

O processo de descoberta corresponde 4 interpretacic que deve ser realizada
segundo as etapas j& analisadas acima. A correcdio normativa evidencia o processo
para a obtengdo da norma a ser aplicada.

Segundo a doutrina, existem trés critérios de solugfio: o critério cronologico, o
hierdrquico e o da especialidade. O critério cronolégico permite resolver a contradi-
cdo apresentada por duas normas sucessivas, situadas no mesmo planc da pirdmide
kelseniana. Se duas normas incompativeis se sucedem no tempo, € vilida a norma
posterior. O critério da hierarquia decorre da construgao gradualistica do sistema. A
norma Gue s¢ situa no patamar superior predetermina o contetdo e a forma de
producio da norma do patamar infericr. Logo, prevalece a norma superior. O
critério da cspecialidade diz respeito & resclucdo da incompatibilidade entre uma
norma geral e uma especial. Esta hd de prevalecer ji que ela estabelece tratamento
diferenciado para determinadas situagées juridicas, constituindo exce¢de a4 norma
geral.

Diz Alberto Trabucchi gue “o direito comum contém normas ditadas em geral
para todas as relagdes de um determinado tipo, enguanto o especial forma um
conjunto proprio e caracterfstico, o qual visa satisfazer particular exigéncias da vida
¢ se refere a tnatérias, a circunstincias bem determinadas, ou a pessoas que exercem
funcoes ou auv;dadcs tipicas”(13). Devendo-se atender ao tratamento diferenciada,
a norma especial é a que prevalece,

Tais critérios, como cbserva Gavaui, ndo sio completos. Além disso, nem
sernpre sao coerentes(14). Contudo, permitem resolver grande parte das antinomias
aparentes. St inexiste possibilidade de remocdo do confliro, ocorre & antinomia real.
A solugdo desse impasse deve ser encontrada no afastamento de ambas as normas e
na aplicagdo dos procedimentos que suprem as lacunas.

Atuacdo “supplendi causa”

Did-se a atuagao supplendi caunsa quando o juiz, verificando, de antemao, a
caréncia da norma para a solugdo do caso concreto, preenche a omissdo por
intermédio de procedimentos adequacdos que o préprio sistema indica,

O procedimento de integracao normativa é o método para a solugio dessa
omissdo legal.
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Vejamos, entfio, em que consiste a lacuna e quais as etapas do processo
adequade ao preenchimento dessa fatha.

Convém ressalear que a insuficiéncia ocorre no plano do legistador. Foriers
explica que as lacunas dizem respeito “ao conjunto das regras onde o juiz pode ou
deve empreender sua procura para deeidir uma causa determinada” {13). E evidente
que, no plano da jurisdicio, a omissdo serd corrigida, mas o juiz, para efeito de
solucdo do caso sub judice, integrard o sistema, por meio de processcs hermenéuri-
COs convenientes.

O que sdo as lacunas?

O conceito de lacuna nao pode abarcar todas as possiveis falhas do sistema. As
formas de expressac do Direito podem estar sujeitas ac fendmeno da falta da
autenticidade, da incoeréncia e do inacabamento. A linguagem do sistema legal
pode traduzir essas trés possibilidades.

O sisterna em cujo interior existem preceitos gue ndc se harmonizam com Os
principios da justica € falho sob o ponto de vista da autenticidade moral. O
paradigma para afericdo dessa dissonancia € o Direito Natural. Realmente, o jus
naturae é o conjunto das exigéncias de ordem moral, deduzidas da natureza
humana. Alicer¢ado na Ancropologia Filosofica (dimensodes do ser humano) e na
Etica Social {agir humano nas relagdes ad alterum), o Direfto Natral culmina por
indicar principios que representam a estrutura necessdria de toda a construcao
juridica. E o que os juristas denominam a “idéia do direito”. Como salienta A.
Verdross, “o direito positivo ndo tem somente substrato sociolégico: tem também
um fundamento normativo. Se por um lado se apdia com base firme nos fatos
socioldgicos, estd ancorado, por outro, no reino dos valores, dos quais deriva sua
forca obrigardria” (16).

O sistema em cujo interior se encontram normas que colidem com os ideais da
justiga, proclamados pelo Direito Natural, é um sistema falho, sob o ponto de vista
da sua autenticidade moral, Tais falhas podem constituir “lacunas axiclégicas”. O
sisterna ¢ imperfeito porque faita a norma justa para a sclucdo do caso concreto.

Nio ¢ esta a “lacuna” no sentide gue nos interessa. A expressio lacuna
axiolégica & pode ser aplicada a esta situagio por “metéfora”, segundo esclarcce
Zygmunt Ziembinski (17).

O sistema, que padece a incoeréncia, € aquele no qual sio inseridos preceitas
contraditorios. Esta situagdo, ja estudada anteriormente, ndo pode ser compreendi-
da ne conceito de lacuna. $S6 por metafora se pode aludir 3 “lacuna ldgica” como
esclarece o citado juristza poloneés.

Lacuna & a ultima das trés hipdteses acima enumeradas. E uma falha de
linguagem que resulta na deficiéncia do inacabamento do sistema.

Para a elaboragao das normas juridicas, o legislador parte da adocic de certo
esquema de valores. Algumas vezes, deixa de prever situacoes que esse esquema
estava a exigir, necessariamente. A fatha ndo ¢, portanto, de ordem axioldgica, mas
decorre da prépria construcio.

Aj estd a lacuna.

Mas nido se pode falar em lacuna quando o legislador nao insere, no ordena-
mento juridice, a norma justa. Igualmente, nao se pode falar em lacuna quando
duas disposicoes contraditdrias se anulam reciprocamente.

Lacuna ndc é, portanto, a situacio de antinomia nem a de caréncia da norma
justa.
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Lacuna ¢ fenomeno gue decorre da construciio legislativa que, tende ¢
dererminados valores sociais (ordem, seguranga, paz, solidariedade) ¢ disponidaide
certos melos técnicos (o processo de tipificacgo normativa) ndo consegue atingir
situacdes que deviam ser reguladas em decorréncia do proprio plano adotado. Os
valores imanentes 3 construcdo demandavam resposta a certas questdes, mas estas
nao foram enfrentadas pelos preceitos normativos expressos. O legislador deixou de
inferir todas as consegiiéncias que a natureza légica da construgfo reclamava,
apresentando-se esta de forma inacabada.

Lacuna ¢, no conceito de Pierre Pescatore, “a omissdo de lei na resolugao de
uma guestdo que devia, necessariamente, ser resolvida” (18). A complementagao
faltante ¢ a que provém da exigéncia da “teleologia imanente ao sistema”, como se
expressa Claus Wilhelm Canaris (19).

Entendemos por lacuna a caréncia de preceito normativo que, em decorréncia
dos principios axiolégicos, consagrados pela ordenaco sistemdtica, deveria de forma
expressz e necessdria a esta pertencer,

Isto posto, indagamos: quais as etapas que devem ser percorridas para o
preenchimento dessas omissées!

A solucéo preconizada pelo artigo 4.° da Lei de Introducao ao Codige Civil
indica trés métodos: o da analogia, o do recurso aos costumes e o da aplicaciio des
principios gerais do direito. A doutrina acrescenta mais um: ¢ critério da eqtidade.
Realmente, este tltimo preside a todo e qualquer processo hermenéutico. A eqtida-
de nfio ¢ recurso extracrdindrio. E a justica do caso concreto, necessaria & aplicagao
prudente de toda e qualquer norma juridica. E a precisa licdo de Recasens Siches
(20).

A analogia € o primeiro critério indicado para o preenchimento das lacunas.
Segundo Hans Nawiasky, consiste a analogia na “aplicacio de uma nerma a um
suposto similar ac que ela contempla, em virtude da igualdade de fundamento™ (21).

Existern dois casos semnelhantes: o previsto e o nao previsto, O primeiro se
resolve por simples subsungio normativa; o segundc, por via obliqua, porque
contém elementos relevantemente semelhantes aos da descrigio normativa do caso
prevista, Justifica-se, assim, a aplicagdo da mesma norma porque os dois casos visam
3 realizacdo de idénticos valores.

O método teleoldgico, j4 estudada, ¢ uma etapa preliminer. E ele que revela
serem os fins visados pela norma do caso previsto idéntico aos que decorrem da
analise do caso nio previsto. E o mesmo método que indica a necessidade de se
recotrrer 2 integracio para resguardar a unidade do sistema e a solugdo justa da
espécie.

Por isso, o juiz deve construir a norma nova, contendo esta as condicoes de
aplicacio do caso nac previsto e o dispositivo (conteido das conseqiéncias) do caso
previsto, estando sempre vinculado as valorizaces imanences e latentes do ordena-
mento juridico segundo expressivo dizer de Betdi (22).

O emprego da anzlogia depende dos seguintes elementos: a) uma semelhanga,
de cardgrer relevante, entre elementos das duas situagdes, a prevista ¢ a ndo prevista;
b identidade de fundamento axioldgico relativo 2s hipdteses em estudo; ¢} transpo-
sicio, por procedimentos légicos adequados, do dispositive referente 2 hipotese
prevista para a ndo prevista,

Delimitade o conceito, duas consideragoes se imp&em: uma de ordem logica; e
outra, de ordem epistemoldgica, A primeira diz respeito aos argumentos analégicos;
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a scgunda, sobre a validade ou eficdcia juridica do resulrado desses mesmos
argumentos.

O argumento que convém a analogia € conhecido por “raciocinio por semelhan-
ca ou exemplo”. Jacques Maritain ensina que a analogia é uma “inducio parcial e
imperfeita, na qual o espirito passa de um ou de alguns fatos singulares {ou de uma
enumerago parcial) ndo a uma conclusio universal, mas a outra enumeracio
singular ou particular, que ele infere em virtude de uma semelhanca”. Diz mais que
se trata de “um esboco de indugdo, uma indugfo que fica a meio caminho”(Z2).

Os argumentos analdgicos sdo trés: a argumentacio a pari, per analogiam,, ou
a simili; a argumentacac a fortiori, que inclui 2 argumentacio a maiori ad minus
e a minore ad maius; e a argumentacio a contrario.

Diz o Professor Goffrede Telles Junior que a argumentacio a pari ¢ “aguela em
que a conclusdo aceita uma assercido, pela mesma razSo que assercio anterior é
aceita no antecedente” a argumentacio a fortiori ¢ “aquela em gue a conclusao
aceita uma assergdo, com mais razdo do que a que justificou a aceiragio da assercdo
semelhante no antecedente”; e a argumentagio a contrario ¢ “aquela em que a
conclusao accita uma assergao por razio contraria & que justificou, ro antecedente,
a aceitacio da assergio contrdria”(23). O argumento a fortiori, por sua vez,
apresenta-se sob dupla forma: a minori ad maius e a maiori ad minus. Consiste o
primeiro, segundo Kalinowski, em “inferir uma proibicao mais importante a partir
de uma proibigdo considerada menos importante”; consiste o segundo "em se inferir
de uma autorizaciio de maior grau uma de menor grau, implicitamente contida na
primeira” (24},

Tais raciocinios conduzem, como deixou patente ¢ conceito de Jacques Mari-
tain, a uma inducdo imperfeita. Denota, por isso, conseqiéncias proviveis. Assim
sendo, sob o ponto de vista juridico, em que deve preponderar o valor do resultado
{0 justo), o raciocinic s6 pode ser aceito se atender aos principios axiolégicos que
ditaram as instituigdes. Deve ser julgado a luz da prudéncia, como bem adverte
Kalinowsldi.

Karl Engisch, citando preceito do Direito Romano, demonstra que, embora
formalmente corretos, os raciocinios analdgicos nio podem ser, desde logo, utiliza-
dos para fins hermenéuticos. E preciso julga-los 2 luz das consequéncias que irfio
produzir. O exemplo € o que segue. A lei das Doze Tabuas diz que “o proprietario
de um animal quadripede responde pelos prejuizos que o animal venha a causar”.
Se estes prejuizos forem causados por um Dbipede, qual ¢ a responsabilidade do
proprietario? O argumento a simili indica que o bipede tem certas semelhancas com
o quadripede, sendo ambos perigosos e capazes de provocar prejuizos. O argumento
a contrario demonstra que a prescricic vélida para o quadripede ndo pode valer
para outros animais de caracteristicas diferentes, excluidos, expressamente, da
regulamentagio normativa. Consideracoes de ordem axicldgica levaram & admissdo,
no Direito Romano, do primeiro argumento porque sé este atendia a finalidade
imanentc a instituigdo da responsabilidade civil (25

A argumentacdo por analogia conduz a uma demonstracdo apenas provavel.
Tal situacio exige algumas ponderagoes de ordem epistemoldgica. A inducio parcial
e imperfeita, acima definida, ndo conduz 2 certeza do silogismo porque versa sobre o
provavel. A conseqiiéncia do raciocinio nao consiste num conhecimento certo, mas
numa opiniao. As proposigoes provavels apdiam-se em razdes apenas convincentes,
nao excluindo, porém, outras de certo peso.
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Nesta ordem de idéias, forcoso € convir gue o raciocinio por analogza na(}-pode'
ser empregado sem maiores cautelas. Deve ser controlado pela prudéncia. Epreciso
atentar a sua eficdcia juridica, em cada caso, verificando-se o valor do v ltado a
que o mesmo conduz. A corregao material de decisdo judicial é o queéiiem. Aitima
andlise, deve prevalecer. Por isso, Georges Kalinowski salienta que a mteiprctagao
estd sujeita a regras Idgicas e extraldgicas: as primeiras dizem respeito ao0s arguimen-
tos analdgicos ji esrudados, a segunda, as indicacGes que emanam da prudéncia
judicial relativamente 4 solugdo justa. Constitul objetive da interpretaciac extrair o
sentido de valor que anima os esquemas normativos.

Para concluir, convém ressalear que a analogia propriamente dita € a analogia
legis. Este é o processo que acima estudames. A analogia juris se confunde com os
principios gerais do direiro. No raciocinio por analogia (legis), 2 ampliacio contida
na Novima para o ¢aso ndo previsto &€ limitado e particular. Nao se pode ascender a
uma proposicio universal pela analogia. A “analegia juris leva a um principio
genérico, por ser extraida de um complexo mais amplo, isto ¢, do sistema. Atinge os
principios gerais do direito. E o pensamento de Del Vecchic que adotamos (26).

A analogia juris nao é hdabil a caracterizar o procedimento de integracao
normativa em foco, Diz respeite a outre procedimento (o dos principios gerais do
direito) que tem pressupostos diversos.

O costume vemn a ser ¢ segundoe critério legalmente indicado para o suprimento
das lacunas. Trata-se de uma forma de expressdo de prescricdes normativas, Alexan-
dre Correia & Gaetano Sciascia assim o definem: “observancia geral, constante e
uniforme de uma regra de conduta por parte dos membros da comunidade social,
convencidos de sua correspondéncia a uma necessidade juridica” {27). Como se
verifica do conceito, sdo elementos necessdrios & sua configuracdo: um de ordem
material, clementoe cbjetivo, externo (o corpus); e outro, de ordem psicoldgica,
elemento subjetivo, interno {o animus). Ocorre que, ao lado do jus scriptum
continua a figurar o jus non scriptum, mas ndo pode haver, entre eles, contraposi-
¢3o. Nio pode haver concorréncia entre lei & costume porgue o sistema € uno, Uma
coisa é a formagio do costume, que independe da lei; outra, sua plena eficécia, que
depende de convalidagio legal. O poder do costume estd sempre na dependéncia da
coincidéncia entre sua ratio juris e a da ordem legal, como assinala Betti. A eficacia
das normas costumeiras estd condicionada a realizacdo dos propdsitos que animam
as normas legais, 2 teleologia imanente zo sistema.

Nesta ordem de idéias, podese divisar trés espécies de costumes: 0 costuime
secundum legem, interpretativo da lei; o costume praeter legem, integrativo da
lei; e o costume contra legem, revogatdrio da let. Este dltimo, por se encontrar em
antinomia com os preceitos legais, nac pode prevalecer; o primeiro, estando reco-
nhecido e formulado na lei, serve para complementd-la. O costume completa a lei
ou preenche suas lacunas.

Para fins de integracio normativa, s6 nos interessa o costume praeter legem. A
Lei de Introducdo ao Cédige Civil, por reenvia expresso, possibilita sua aplicacio
para o suprimento das lacunas.

Quais sdo as condicdes necessdrias para a sua aplicacao!

A norma consuetudindria deve ser submetida 3 interpretacdo, bem como a uma
pesquisa complementar, relativa ao confronto da prescrigdo costumeira com oz
critérios teleoldgicos objetivos da ordem juridica na sua totalidade.

Para que a norma consuetudindria possa ser aplicada é necessaria uma interpre-
tacdo de sua existéncia (tripicidade social e sentide de valor gue este traduz}, bem
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como uma pesquisa adicional desses dados em face da teleolegia imanente ao
sistema. "Em primeiro lugar, impéese a andlise da prova da chsevincia, geral,
prolongada ¢ uniforme de determinados comportamentos; em segundo, a pesquisa
da ratio juris que essa tipicidade traduz em confronto com a teleologia imanente ao
sistema legal. E o gue ensina Emilio Betti (28},

Trata-se, in casu, de interpretacio especial que se baseia em prova concreta da
existéncia de norma mais a angdlise da comparibilidade com o estilo valorativo do
sistemna legal.

O costume practer legem, assim formulado, se destina a remediar a insuficién-
ciz do sistema normativo.

Os principios gerais do Direitc constituem outro mérodo de integragio das
Jacunas do sisterna. A pesquisa desses principios, para fins de integragfio normativa,
estd indicada expressamente na lei (artigo 4.% da Lei de Intreducio ao Cédigo
Civil). Contudo, ¢ certo que toda e qualquer rarvefa de interpretacdo exige, necessa-
riamente, o recursc e a invocagdc de um principio geral. A interpretagdo ¢ a
pesquisa, no contexto sistemitico de cada instituicdo, do principio axiologico
aplicavel 2 espécie. Nao pode ser realizada sem a ajuda dos principios gerais do
Direito. Eles se encontram subjacentes aos preceitos normativos, reaparecendo por
ocasido da tarefa interpretativa.

O critério de gradagdo (analogia, costumes, principios gerais do Direito} nfo
deve e nem pode ser seguido. Todo e qualquer mctc)(io conduz, invariavelmente, acs
principios gerais do Direito. Com efeito, aplicando a analogia, o juiz estd, necessaria-
mente, acolhendo um principio geral e resolvendo eqiiitativamente o Litigio. Reco-
nhecendo o costume, o juiz, também, estd inserindo no sisterma norma que se
harmoniza aos esquemas valorarivos legalmente consagrados.

Isto posto, devemos considerar duas questGes: uma relativa 4 natureza ¢ outra
relativa & identificacgo desses principios. Entendemos por principios gerais do
Direito principios, de natureza axioldgica que informam as instituicoes, os ramos € o
proprio sistema legal. Constituindo diretrizes e pilares de todo o ordenamento
juridico, eles mantém sob sua dependéncia todas as normas particulares que formam
as instituicées, & coordenacdo destas nos ramos e O congracamento destes ne
sisterna.

Participamos da concepcio jusnaturalista dos principios gerais. Del Vecchio
assevera que a expressao ‘principios gerais do Direito” se refere aos preceitos do
Direito Natural (29). No mesmeo sentido, ensina Alfred Verdross que o fundamento
ontolégice do Direito Natural consiste no “desenvolvimento dos valores da pessoa
humana, concebida come imagem de Deus”, No entanto, “esse principio fundamen-
ral de protecdo e respeito a dignidade da pessoa humana pode ser atualizado de
diferentes formas, segunde os graus de desenvolvimente da cultura dos homens”
(30). Assim sendo, os principios que inspiram o ordenamento juridico-positivo dizem
respeito & Estimativa ou Axiologia Juridica. O critério de adogao dos “principios
gerais do Direito” assinala evidente referéncia aos valores que constituem sustentd-
culo do Direito Positivo.

Muitos preceitos do Direito Natural se inserem no Direito Positivo. Isto ocorre
quando o legislador expressamente os consagra. Entdo, sem perder a sua propria
natureza origindria, tais principios adquirem forga cogente. Torna-se mesmo impos-
sivel a sisternatizacio normativa sem o reconhecimenta de critérios estimarivos do
Direito Natural. Tais principios passam a constituir o Direito Positive, adquirindo
valor normativo, come preconiza Josef Esser. Os outros principios nao consagrados
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continuam a ser diretrizes potenciais, que podem ser descobertas e vaio;adas (3{)
Tanto os principios que ndo se acham expressamente consagrados, como o8 atid e
ramificam nc Direito Positivo, podem servir de basc & compreensio da. TioTHia.
juridica. Aligs, assinala Betti que tais critérios de valoracio imanentes ao sisténia;, s€
caracterizam por “excedéncia de contetido axioldgico” e gracas a esta expansao
constituem diretrizes ¢ INStrumentos para a interpretacio.

Como se pode identificar os principios gerais! O método preconizado pcios
juristas € o da indugdo amplificadora, gue consiste em ascender por inducdo das
disposi¢des particulares da lei a proposigoes axicldgicas mais amplas, acé se alcancar
a basge do sistema legal. Trata-se de indugdo completa que vai de uma enumeracic
suficiente de singulares ao universal. O método &, pois, diferente do da analogia, que

vai do particular ao particular semelhante.

Del Vecchio demonstra que a indugio amplificadora € o metodo que possibilita
aferiv os principios gerais dotados de forca cogente, isto €, os que se acham
explicitamente consagrados.

Nesta ordem de consideragées, chega-se & conclusao de que referidos principios
tém cardter normative. Sdo proposigGes normativas. Bobhbio demonstra gue os
principios gerais s&o extraidos das normas particulares, nic podendo, por isso,
mudar de naturcza quando se ascende a certos degraus. Das normas 56 se podem
extrair normas (32).

Assim sendo, pode o juiz elaborar a norma supletéria de acordo com os
principios do Direite Natural que inspiram o sistemna legal.

Por fim, cabe referir 4 eqiiidade. J4 assinalamos que a eqiidade € a justica do
caso concreto. O conceitualismo juridico inerente aos procedimentos técnicos de
tipificagdo néo considera as exigéncias do caso concreto. A solucdo justa exige a
contemplaciio do singular. Por isso, a eqiiidade, como esclarece Preciado Hernandez,
¢ o “critério racional que exige uma aplicacdo prudente das normas jurfdicas ac caso
concreto, tomando-se em consideracdo todas as circunstancias particulares do
mesmo com o objetivo de assegurar que o espirito de direito, seus fing essenciais e
principios supremos prevalegam sobre as exigéneias da téenica juridica” (33} O
fundamento da eqiiidade se assenta nas bases do Direitc Natural. A eqiidade,
relembra Recasens Siches, ¢ a “expressao do justo natural com relagcio ao caso
concreto”. Assim sendo, € a “maneira correta de interpretar todas as leis”

Se a equiidade ¢ um processo recomendado para a interpretagdo, a fortiori, deve
ser meio adequado para sanar as lacunas. Verificando-se caréncia do preceito, ha
injustica resultante do trato desigual de situagdes que deveriam ser igualmente
tratadas. Nio sendo a caréncia sanada pelos mecanismos anteriores, deve ser
resolvida pela eqiidade, jd que a elisao do caso é uma situacic que se atrita com os
valores consagrados pela ordenagéo sistemdrica. A eqiidade permite o resguardo dos
principios axiologicos e sua conseguente {ncidéncia sobre os casos ndc previstos,
porque estes merecem idéntico tratamento relativamente acs casos previstos.

iV — Conclustes

Analisamos as dificuldades que sdo inerentes a tarefa hermenéutica. Indicamos,
a seguir, as operaches correspondentes 4 sclugdc de cada uma delas.

A exposicio revelou a demarche a ser percorrida para se alcancar o justo
concreto a partir do sistema legal. Karl Engisch se refere 2 contraposicdo entre o jus
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strictum (direito estrito} e o jus aeguum (direito eqiirativo) a ser superada pela
interpretagio cficiente dos textos legais(34).

Segundo o pensamente do citado jurista, os esquemas normativos se apresen-
tam de formas distintas. () sisterna pode ser considerado correto ou deficiente. O
direito deficiente pode ser, por sua vez, incoerente ou inacabado.

Procuremnos defini-los, seguindo o pensamento de Engisch. Direito correto é
sistema que contém preceitos genéricos, que se expressam em conceitos determina-
dos, indeterminados, normatives, discriciondrios e cldusulas gerais. Tais preceitos
podem ser aplicados através da conveniente interpretacdo, que deve culminar na
eqitidade. Direito deficiente é o direito imperfeito, antinémico ou lacunoso. Sistema
imperfeito ¢ aquele que contém norma colidente com as aspivagoes de justica;
sistema incoerente € aguele no gual coexistern normas contrarias ou contraditorias;
sistema lacuncse (inacabado) ¢ aquele que contém omisstes no qual inexiste um
preceito que, por razées de ordem axiologica, deveria cxistir.

O intérprere deve atuar de forma adequada & dificuldade a ser superada. O
intérprete deve resolver a dicotomia norma-caso, traduzindo sempre o direito
equiitativoe.

A aruacio do intérprete perante o diveito correto (adequadamente formulade,
mas revestido de generalidade) ¢ a que corresponde ao seu desenvolvimento e
aperfeicoamento, A procura do jus aequum ecxige, nesta hipdtese, a atuacdo
adjuvandi causa, que sc manifesta através dos procedimentos de interpretagdo
semantica, sistemdtica ¢ teleoldgica, podendo, se necessiric algum scertamento
entre & expressio e o pensamento, aplicar a interpreragdo extensiva ou restritiva,
H4, ainda, atuacdo adjuvandi causa num recurso exiremo. Isto ccorre quando o
intérprete afasta a norma infusta e recorre aos principios gerais do Direito.

Perante o sistema que se apresenta incorreto, deve o intérprete sanar as
contradicoes, eliminando uma das normas. Os métodos para a escolha da norma
oreferencial sao os que se referem ao critério cronoldgico, hierdrguico e da especiali-
dade. Denomina-se a rarefa do intérprete, nesta situacdo, de atuagio corrigendi
causa.

Para enfrentar o sistema lacunoso, o intérpreie deve preencher as omissoes,
valendo-se dos processos de integracio normativa, a ssber, a analogia, o costume
practer Jegem, os principios gerais do Direito e a eqitidade. A atuagao supplendi
causa ¢ a que caracteriza semaclhante propdsito.

A demarche interpretativa é, em reswmo, a procura da solugéo justa através da
adaptacio da lel 2o caso concreto, da correcdo das antinomias e do preenchimento
das lacunas. Papiniano ja divisava tais procedimentos ao definir o ius honorarfum.
Este foi introduzido para ajudar, suprir e emendar o ius civile. Jus praetorium est
quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris
civilis propter wutilitatem publicam (35).

Como preconiza Heinrich Henkel, a interpretacic deve possibilitar a conversao
“direito normativo” na “Jurisprudéncia da eqitidade™{36).
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